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Guus Heerma van Vas/ 
WE ZULLEN DOORGAAN 
DE ROL VAN DE CASSATIEADVOCAAT BIJ HET 
VERLEGGEN VAN DE JURISPRUDENTIE 
Naar aanleiding van HR 11 juli 2008, NJ 2011, 185 (Stoof/Mammoet) 
1. Wanneer heeft een cassatieadvocaat een zaak gewonnen en wanneer heeft hij deze 
verloren? De vraag zou simpel te beantwoorden zijn, als we redeneren dat hij heeft 
verloren als zijn cassatieberoep is verworpen of dat van de tegenpartij gegrond is 
verklaard, en omgekeerd. Zo simpel ligt het evenwel niet. Laten we als voorbeeld 
nemen de droevige saga2 van de heer Stoof 
2. De heer Stoofhad een mooie hijskraan uitgevonden en deze uitvinding onder-
gebracht in zijn bedrijf Stotra, waarvan de helft van de aandelen werd gehouden 
door zijn eigen bedrijf 3-S. Dit bedrijf had hij later verkocht aan de andere 
aandeelhouder Mammoet, waarbij werd overeengekomen dat Stoof actief zou 
blijven als directeur van Mammoet. Helaas had de heer Stoof een groter technisch 
dan juridisch inzicht. In het contract werd vastgelegd dat hij de koopsom in tien 
delen gedurende een periode van tien jaar zou ontvangen. Vervolgens werd afge-
sproken dat hij bij tekortschieten in zijn verplichtingen uit de arbeidsovereenkomst 
het recht op de resterende delen van de koopsom zou verliezen. En tot overmaat van 
ramp werd overeengekomen dat de beslissing of er sprake was van tekortschieten 
werd overgelaten aan de Raad van Commissarissen van Mammoet. Deze constructie 
vroeg om moeilijkheden. Die bleven dan ook niet uit. 
3. De aandelen van Mammoet werden door eigenaar Nedlloyd vervolgens over-
gedragen aan Van Seumeren. Van Seumeren wilde Mammoet integreren in zijn eigen 
bedrijf en de leiding van het nieuwe bedrijf opdragen aan een familielid. Aan Stoof 
werd aangeboden dat hij als adviseur van een van de directeuren van het nieuwe 
bedrijfkon optreden. Stoofweigerde dit, althans werkte niet van harte mee, waama 
hij werd ontslagen wegens tekortkoming en met instemming van de Raad van 
Commissarissen naar de resterende delen van zijn verkoopsom kon fluiten. Dit was 
aanleiding tot ten minste twee procedures die tot de Hoge Raad voortduurden en 
waarbij Stoof in beide gevallen in cassatie werd bijgestaan door Rogier Duk. 
1 Prof. mr. G.J.J. Heerma van Voss is hoogleraar Sociaal Recht aan de Universiteit Leiden. 
2 Volgens mijn woordenboek is een saga een verzameling prozaverhalen van historische of roman-
tische aard en wordt de term tegenwoordig ook wel toegepast op romancycli. 
279 
Guus Heerma van Voss 
4. In de eerste procedure werd door de Hoge Raad beslist dat het beding wamin de 
beoordeling van het tekortschieten in de verplichtingen aan de Raad van Cornmis-
sarissen werd overgelaten arbeidsrechtelijk niet door de beugel kon, maar dat de 
verkopers hadden verzuimd dit in de feitelijke instanties aan de orde te stellen. De 
feitenrechter had niet de vrijheid om de rechtsgronden ambtshalve aan te vullen. 
Aan de cassatieadvocaat om dit op te lassen! Ben ander argument trof echter wel 
doel. Het oordeel van het hof dat het ontbreken van een 'positieve grondhouding ten 
opzichte van de nieuwe organisatie' bij Stoof kan worden aangemerkt als een 
tekmikoming in de nakoming van een uit de arbeidsovereenkomst voortvloeiende 
verplichting, werd onbegrijpelijk geacht. Weliswaar brengt de verplichting die op 
werkgever en werlmemer rust zich over en weer als een goed werkgever respec-
tievelijk een goed werlmemer te gedragen, wat de werlmemer betreft mee dat hij op 
redelijke voorstellen van de werkgever, verband houdende met gewijzigde omstan-
digheden op het werk, in het algemeen positief behoort in te gaan en dergelijke 
voorstellen aileen mag afwijzen wanneer aanvaarding ervan redelijkerwijs niet van 
hem kan wo1;den gevergd. 3 Zander nadere motivering, die ontbreekt, valt echter niet 
in te zien dat Stoofredelijkerwijs niet, op de wijze zoals hij heeft gedaan, zou mogen ·· 
opkomen voor wat hij als zijn rechten zag in verband met de reorganisatievoor-
stellen.4 
5. In de tweede procedure was meer inhoudelijk aan de orde of Stoof als goed .· 
werlmemer de nieuwe functie had mogen weigeren, althans niet zonder meer 
aanvaarden. De cassatieadvocaat greep dit aan om de zgn. Taxi Hofman-leer 
principieel ter discussie te stellen. Volgens het reeds genoemde arrest Van der 
Lely/Taxi Hofman uit 1998 behoort een goede werlmemer in het algemeen positief 
in te gaan op redelijke voorstellen van de werkgever, verband houdende met 
gewijzigde omstandigheden op het werk, en mag. hij dergelijke voorstellen alleen 
afwijzen wanneer aanvaarding ervan redelijkerwijs niet van hem kan worden 
gevergd. 5 Enerzijds is dat arrest destijds door werkgevers en veel advocaten met . 
instemming ontvangen, omdat het betekende dat ook zonder daartoe streld<:end 
beding de werlmemer tot medewerking aan een noodzakelijke wijziging van de 
arbeidsovereenkomst kon worden bewogen. Anderzijds is het arres~ ook veel . 
bekritiseerd. Deze kritiek betrof in de eerste plaats dat het de werkgever te . 
gemald<:elijk werd gemaakt om een contractswijziging op te dringen. Daamaast 
was het niet duidelijk hoe het uit de lucht gevallen criterium zich verhield tot andere 
criteria in het kader van de redelijkheid en billijkheid, respectievelijk die van het . 
wijzigingsbeding van artikel 7:613 BW. De norm was dus te ruim en te vaag, zoals 
3 HR 26 juni 1998, NJ 1998, 767, JAR 1998/199 (Van der Lefy!Taxi Hojinan). 
4 HR 14 november 2003, NJ 2004, 138, JAR 2003/296 (Drie S-Invest!Mammoet). 
5 Zie uitgebreid over deze problematiek J.J.M. de Laat, De (eenzijdige) wijziging van de arbeids- . 
overeenkomst, Reeks VvA 36, Deventer: K1uwer 2008 en W.A. Zondag, 'Wegen en wikken bij het 
wijzigen van arbeidsvoorwaarden. De betekenis van gezichtspunten in de (lagere) rechtspraak', ArA 
2006-3, p. 4-54. 
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Duk het verwoordde in zijn fraaie bijdrage aan de De Laat-bunde1, waarin hij dit 
arrest als een van vijf 'foute' uitspraken behandelde.6 De Taxi Hofinan-1eer was 
daama a1 enigszins genuanceerd. De werkgever moest in de beschouwing betrddcen 
of een functiewijziging voor de werknemer nade1ige gevolgen heeft. 7 Ook werd in 
de hierboven behande1de eerste procedure uitgemaakt dat de werknemer we1 mag 
opkomen voor wat hij als zijn rechten ziet in verband met door de werkgever gedane 
reorganisatievoorstellen. 8 
6. De cassatieadvocaat van Stoof daagde de Hoge Raad nu principiee1 uit om het 
criterium te laten aansluiten bij dat van, artikel 6:248 lid 2 BW. Dit zou betekenen 
dat zou worden beom·deeld of de afwijzing van het voorste1 door de werknemer naar 
maatstaven van rede1ijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. Daam1ee zou worden 
aangesloten bij het algemene criterium van het burgerlijk recht voor de derogerende 
werking van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 lid 2 BW). De Hoge Raad- in 
andere gevallen juist geneigd om het arbeidsrecht waar mogelijk in te passen in het 
algemene vennogensrecht- volgt deze weg echter niet. Hij b1ijft vasthouden aan 
zijn eigen c;riterium. Maar hij nuanceert dit in zijn nadere uit1eg vervolgens zodanig 
dat dit een inhoud k:rijgt die praktisch tegengeste1d is aan de stre1dcing van het anest 
van 1998.9 
7. In het anest uit 1998 was geen aandacht besteed aan de verhouding tussen de 
wijziging op grond van art. 7:611 BW en die met behu1p van een wijzigingsbeding 
a1s bedoe1d in art. 7:613 BW. De re1atie tussen de twee mogelijkheden is nauw, 
aangezien beide door de werkgever kunnen worden gebruikt om een wijziging van 
de arbeidsovereenkomst te initieren. Met art. 7:613 BW heeft de wetgever een zeer 
terughoudend criterium ingevoerd. De werkgever mag zich slechts op het beding 
beroepen a1s hij bij de wijziging een zodanig zwaarwichtig belang heeft dat het 
be1ang van de werknemer dat door de wijziging zou worden geschaad, daarvoor 
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken. In de wetsgeschiedenis 
is benadrukt dat dit een zeer zware toets is. Er zijn daarbij verschillende omschrij-
vingen gebezigd, maar tot tweemaal toe is ook betoogd dat toepassing van de 
ongewijzigde arbeidsvomwaarde naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid 
onaanvaardbaar zou moeten zijn, hetzelfde criterium dus alsop grand van art. 6:248 
lid 2 BW moet worden toegepast bij de derogerende werking van de redelijkheid en 
billijkheid. Of dit ook zo zwaar bedoeld is, is echter niet geheel zeker. De vraag is 
vervolgens hoe de toetsing vo1gens de Taxi Hofinan-fonnule zich verhoudt tot die 
6 R.A.A. Duk, 'Pout!', in: S.F. Sage! & E. Verhulp (red.), Voor DeLaat: de Hoge Raad, Deventer: 
Kluwer 2005, p. 1-10. 
7 HR 28 april 2000, NJ 2000, 565, JAR 20001120 (Guitoneau/Midnet Tax). 
8 HR 14 november 2003, NJ 2004, 138, JAR 2003/296 (Drie S-invest/Mammoet), 
9 HR 11 juli 2008, NJ 2011, 185, JAR 2008/204, RAR 2008/128 (Stoof/Mammoet), Voor deze bijdrage 
heb ik mede geput uit mijn noot in de NJ bij dit an·est. 
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van art. 7:613 BW. De A-G constateerde terecht dat daarover in de literatuur en 
rechtspraak twee meningen leven. 
8. De eerste opvatting is dat de Taxi Hofman-toets minstens even zwaar moet zijn als 
de toets van het wijzigingsbeding. Ret zou immers vreemd zijn indien aan een 
tevoren voorziene wijzigingsmogelijkheid meer in de weg zou worden gelegd dan 
aan een niet voorziene wijziging. De veronderstelling dat dit toch zo was, leidde er 
bij sommige advocaten zelfs toe hun clienten het opnemen van een wijzigingsbe-
ding in de arbeidsovereenkomst te ontraden, oindat zij zich beter op de Taxi · 
Hofman-formule zouden kunnen beroepen. Aldus werd de leer van de Hoge Raad 
gezien als een uitnodiging aan partijen om hun contracten vaag te houden. Dit kan 
bezwaarlijk de bedoeling zijn geweest. Daamaast ligt de linlc tussen art. 7:611 en 
art. 6:248 BW ook in de rede omdat de Hoge Raad meermalen heeft overwogen dat 
de eerste bepaling een op het arbeidsrecht toegespitste uitdrukking is van de · 
redelijkheid en billijkheid. 10 Het ligt voor de hand aan te nemen dat een doorde 
werkgever gewenste aanvulling van de overeenlcomst een vorm is van aanvullende 
werking van de redelijkheid en billijkheid waarvoor het lichte criterium van · 
art. 6:248 lid 1 BW geldt en een wijziging die een deel van het contract terzijde 
stelt een vorm van derogerende werking is waarvoor de zware toets van art. 6:248 
lid 2 BW geldt. Over die keuze tussen aanvullende en derogerende werking lmit de 
Hoge Raad zich echter in het geheel niet uit. 
9. De Hoge Raad wijst de uitnodiging om het criterium voor Taxi Hofinan te doen 
aansluiten bij art. 6:248 lid 2 BW uitdruldcelijk van de hand. Hij voert daarvoor geen 
argumentatie aan. Wel merkt hij op dat bij de hier te hanteren maatstaf het accent 
niet eenzijdig moet worden gelegd op hetgeen van de werknemer in een dergelijke 
situatie mag worden verwacht. In de eerste plaats dient immers te worden 
onderzocht of de werkgever als goed werkgever aanleiding heeft kunnen vinden · 
tot het doen van een voorstel. Dan volgt een uitgebreide opsomming van de aan een 
wijzigingsvoorstel van de werkgever te stellen eisen. Nu de werknemer op deze 
wijze wordt beschermd tegen omedelijke voorstellen van de werkgever (en de 
afweging tegenover de werknemersbelangen moet plaatsvinden die al in Taxi 
Hofinan is terug te vinden) is het belang van de werknemer voldoende gewaarborgd, 
aldus de Hoge Raad. Deze opsomming is dermate uitvoerig dat het voor de 
werkgever een behoorlijke inspanning zal vergen om aan alle elernenten te voldoen. 
Daardoor verschuift het accent in het arrest Stooj!Mammoet ten opzichte van het 
arrest Taxi Hofman van het goed werknernerschap naar het goed werkgeverschap. 
10. De tweede opvatting houdt in dat de artikelen 7:611 en 7:613 BW ieder een 
eigen toepassingsgebied hebben. Art. 7:611 BW zou dan van toepassing zijn bij 
10 HR 8 april1994, NJ !994, 704, JAR 1994/94 (Agfa/Schoolderman) en HR 30 januari 2004, NJ2008, 
536, JAR 2004/68, (Parallel Ently!KLM). 
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individuele wijzigingen en mi. 7:613 BW bij collectieve wijzigingen. De Hoge Raad 
zegt hierover dat moet worden aangenomen dat art. 7:613 BW 'veeleer ziet op 
gevallen waarin de werkgever zich de bevoegdheid heeft voorgehouden, ongeacht 
de omstandigheden die daartoe aanleiding geven eenzijdig een wijziging in de 
arbeidsvomwaarden aan te brengen niet slechts ten opzichte van een individuele 
werknemer maar ten opzichte van verscheidene werknemers, in welk geval ter 
bescherming van de werknemer( s) beperkingen worden gesteld aan de bevoegdheid 
het beding toe te passen.' Uit het woord 'veeleer' valt op te maken dat de Hoge 
Raad niet bedoelt deze opvatting in de literatuur in normatieve zin te volgen, maar 
dat hij slechts de feitelijke situatie beschrijft. Dat is geluldcig, want die opvatting van 
een gescheiden toepassingsgebied lijkt ook niet goed houdbaar. In normatieve zin 
valt niet in te zien waarom bij collectieve wijzigingen een zwaardere toets zou 
moeten gelden dan bij individuele wijzigingen. Het omgekeerde lijkt eerder 
aannemelijk, omdat bij collectieve wijzigingen eerder een vakbond of ondeme-
mingsraad de be lang en van werknemers effectief zal behatiigen. Maar ook praktisch 
is het onderscheid niet werkbaar. Dit zou bijvoorbeeld betekenen dat een auto-
kostenregeling ten aanzien van twee werknemers met een wijzigingsbeding ge-
wijzigd zou kunnen worden, maar in een bedrijf waar maar een werknemer een 
autokostenregeling kent niet. 
/ 
11. Uiteindelijk kiest de Hoge Raad voor een derde benadering. Hij overweegt dat 
de werknemer bij het ontbreken van een wijzigingsbeding 'in beginsel niet is 
gehouden voorstellen van de werkgevertot wijziging van de arbeidsvomwaarden te 
aanvaarden.' Hiermee zijn we wel erg ver afgeraakt van het Taxi Hofman~arrest, 
waarinjuist stond dat die werknemer 'in het algemeen positiefbehomi in te gaan op 
redelijke voorstellen van de werkgever'. Er is dus kennelijk een groot verschil 
tussen 'ingaan op' voorstellen en het aanvaarden daarvan. Ik versta dit zo, dat de 
Hoge Raad bedoelt dat er in feite een onderhandelingsplicht voor de werknemer 
bestaat. Hij moet bereid zijn te praten over wijziging van het contract en mag 
voorstellen niet op onredelijke gronden afWijzen. Het enkele 'contract is contract' is 
onvoldoende, evenals 'het is niet in mijn belang'. De werknemer I'noet serieus 
praten over redelijke voorstellen, maar mag ze uiteindelijk afWijzen als zijn belang 
daarbij voldoende opweegt tegen het werkgeversbelang bij de voorgestelde wijzi-
ging. Daarmee heeft de Taxi Hofinan-formule een aanzienlijk evenwichtiger 
strekking gekregen dan jarenlang werd aangenomen. 
12. De Hoge Raad heeft in dit mTest aan de Taxi Hofinan-fonnule willen vast-
houden, maar de toepassing ervan willen corrigeren. Dat heeft echter nog niet geleid 
tot een helder afgebakend criterium. De dogmatische zwakte waarop het Taxi 
Hofinan-anest berust valt nu eemnaal moeilijk door nadere uitleg op te heffen. 
Van de terecht door Duk aangevoerde bezwaren tegen het Taxi Hofinan-criterium is 
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het eerste (te ruim) met dit arrest in praktische zin wel in belangrijke mate 
geredresseerd, maar het tweede (te vaag) in stand gebleven en eigenlijk nog 
verergerd. 11 
13. Wat betekent dit nu voor de aan het begin van deze bijdrage geopperde vraag? 
Wanneer heeft een cassatieadvocaat gewonnen en wanneer heeft hij verloren? In de 
beide zaken van Stoofheeft de cassatieadvocaat in sommige opzichten gewonnen en 
in andere verloren. Sommige middelen zijn gegrond bevonden en de arresten zijn 
gecasseerd. Maar de heer Stoof heeft na jaren van procederen nog altijd niet zijn 
koopsom gekregen. De cassatieadvocaat heeft ook zijn principiele aanval op de Taxi 
Hofman-leer verloren. De Hoge Raad houdt vast aan deze niet goed in het 
rechtssysteem inpasbare en moeilijk grijpbare lijn. Maar tach heeft de advocaat 
ook belangrijke winst geboekt. Want de Hoge Raad heeft zich wel gedwongen 
gevoeld om het Taxi Hofman-criterium aanmerkelijk te nuanceren. Zo vergmind 
zelfs bij te stellen, dat het in wezen een tegengestelde streldcing heeft gekregen: het 
aanvankelijke 'in beginsel moet de werknemer wijzigingen accepteren' is geevoltl--
eerd tot 'in beginsel hoeft hij dat juist niet'. Terwijl de cassatieadvocaat op het 
principiele niveau heeft verloren, heeft hij dus op het praktische niveau maximale 
winst behaald. En dat demonstreert dat de strijd om de 'winst' bij de Hoge Raad op 
verschillende niveaus kan worden gevoerd en gewonnen of verloren. De heer Stooj 
zal er weinig voldoening in vinden dat dankzij zijn juridische gevecht de rechts-
ontwildceling is verder gebracht en veel werknemers in de toekomst aan minder 
willekeur van de werkgever onderhevig zullen zijn. Maar wellicht kan hij er in het 
vervolg van zijn procedure ook zelf nog van profiteren. · 
14. Ten slotte de titel van dit opstel. Deze titel, ontleend aan Ramses Shaffy, heb ik 
niet gekozen omdat de heer Stoof zo 'n doorzettingsvennogen heeft en, naar ik 
vrees, nog wel eens ten derde male bij de Hoge Raad zal aankloppen. Wij zullen 
doorgaan, koos ik als titel echter omdat deze bijdrage eigenlijk ging over de 
cassatieadvocaat die met inzet van al zijn creativiteit bijdraagt aan de rechts-' 
ontwikkeling en niet rust voordat 'foute' rechtspraak is gecorrigeerd, zo niet 
principieel, dan tach zeker in praktische zin. 
11 Zie in kritische zin over dit an·est ook J.M. van Slooten, ArA 2008-3, p. 53-66; R.M. Beltzer, TAP 
2008, p. 5-7 en 2009, p. 142-148 en R.A.A. Duk, TRA 2009, 66. Neutraler is het atTest besproken 
door D.J.M. de Wolff, ArbeidsRecht 2008, 44 en J.J.M. de Laat, SR 2008, 54, in waarderende zin 
door F.B.J. Grapperhaus, TRA 2008, 3. 
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